Sygn. akt: KIO 4631/24

WYROK

Warszawa, dnia 15 stycznia 2024 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczgca:Matgorzata Matecka
Protokolant:Oskar Oksinski

po rozpoznaniu na rozprawie odwolania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu9 grudnia 2024 r.
przez wykonawce Joy Global (Poland) sp. z 0.0. z siedzibg w Tychach w postepowaniu prowadzonym przez Jastrzebskag
Spotke Weglowg S.A. z siedzibg w Jastrzebiu - Zdroju

przy udziale wykonawcy Eickhoff Polonia Ltd. Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach — uczestnika po stronie zamawiajgcego
orzeka:

1.0drzuca odwotanie w zakresie zarzutu oznaczonego w odwofaniu numerem 1.
2.W zakresie pozostatych zarzutéw oddala odwotanie.
3.Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego i:
3.1.zalicza do kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce sze$céset ziotych zero groszy) poniesiong przez zamawiajgcego tytutem
wynagrodzenia petnomocnika;
3.2.zasgdza od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesScéset
zlotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione przez zamawiajgcego.
Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamowien Publicznych.

Przewodniczaca:
Sygn. akt: KIO 4631/24

Uzasadnienie

Zamawiajacy Jastrzebska Spotka Weglowa S.A. z siedzibg w Jastrzebiu - Zdroju (dalej: ,Zamawiajacy”) prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego, kiérego przedmiotem jest najem
poremontowego kombajnu $cianowego z elektrycznym systemem posuwu dla potrzeb JSW S.A. KWK ,Pniéwek” (dalej:
~Postepowanie”). Ogloszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w dniu 27 sierpnia 2024 r. w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod nr 512840-2024 (OJ S 166/2024).

I. W dniu 9 grudnia 2024 r. wykonawca Joy Global (Poland) sp. z 0.0. z siedzibg w Tychach (dalej: ,Odwotujgcy”) wniost
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow
ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (dalej: ,ustawa Pzp”):

1)art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp i art. 232 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 362 pkt 1 ustawy Pzp poprzez to, ze
Zamawiajgcy w toku badania i oceny ofert nie odrzucit oferty wykonawcy Eickhoff Polonia Ltd. sp. z o0.0. (dalej:
~wykonawca Eickhoff'), ktéra nie spetniata warunkébw zamowienia i zaprosit wykonawce Eickhoff do udzialu w
aukcji elektronicznej,

podczas gdy na gruncie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp oferty, ktdrych tres¢ jest niezgodna z warunkami
zamowienia, podlegajg odrzuceniu przez zamawiajgcego. Co wiecej, na podstawie art. 232 ust. 1 ustawy Pzp
zamawiajgcy zaprasza do udziatu w aukcji elektronicznej tylko oferty, ktére nie podlegajg odrzuceniu. Pomimo, ze
oferta wykonawcy Eickhoff podlegata odrzuceniu, Zamawiajacy oferty tej nie odrzucit i zaprosit wykonawce
Eickhoff do udziatu w aukciji elektronicznej. Naruszenie to mogto mie¢ przy tym wptyw na wynik sprawy, poniewaz
gdyby Zamawiajgcy zastosowat powyzsze przepisy, to odrzucitby oferte wykonawcy Eickhoff, ktérg ostatecznie
Zamawiajgcy uznat za najkorzystniejsza.



2)art. 128 ust. 4 ustawy Pzp oraz art. 223 ust. 1 ustawy Pzp w zw. art. 107 ust. 4 ustawy Pzp i art. 362 pkt 1 ustawy
Pzp poprzez przekroczenie przez Zamawiajgcego uprawien i wzywanie wykonawcy Eickhoff do poprawienia
oferty i usuniecia jej brakdéw poprzez tworzenie w niej treSci uprzednio niezawartych,

podczas gdy na gruncie art. 128 ust. 4 ustawy Pzp Zamawiajgcy uprawniony byt wytgcznie do zagdania
wyjasnienia tresci oSwiadczen i dokumentéw, a art. 223 ust. 1 ustawy Pzp wprost zabrania Zamawiajgcemu
prowadzenia negocjacji dotyczgcych ziozonej oferty i zmieniania jej treSci. Pomimo tego Zamawiajgcy umozliwit
wykonawcy Eickhoff trzykrotne zmienienie oferty, w ten sposéb negocjujgc z wykonawcg Eickhoff jego oferte.
Naruszenie to mogto mie¢ przy tym wptyw na wynik sprawy, poniewaz gdyby Zamawiajgcy poprawnie zastosowat
przepis, to nie umozliwitby wykonawcy Eickhoff zmiany oferty i odrzucitby jg jako niespetniajgcg warunkow
zamowienia.

3)art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie Postepowania w spos6b niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow poprzez umozliwienie wykonawcy Eickhoff zmiany oferty i
faworyzowanie w ten sposob wykonawce Eickhoff wobec Odwotujgcego,

podczas gdy art. 16 pkt 1 ustawy Pzp wymaga, aby Zamawiajgcy prowadzit Postepowanie w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcéw. Pomimo tego Zamawiajgcy nie
prowadzit postepowania w ten sposob, faworyzujgc wykonawce Eickhoff i umozliwiajgc mu zmiane oferty.
Naruszenie to mogto mie¢ przy tym wplyw na wynik postepowania, poniewaz gdyby Zamawiajgcy traktowat
obydwu wykonawcédw biorgcych udziat w Postepowaniu réwno, to nie kierowatby wezwan do wykonawcy Eickhoff
umozliwiajgcych mu zmiane jego oferty, a zamiast tego odrzucitby oferte tego wykonawcy.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
—uniewaznienia wyboru oferty w Postepowaniu.
—powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert w Postepowaniu.

—odrzucenia oferty wykonawcy Eickhoff na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.
Il. Pismem wniesionym w dniu 8 stycznia 2025 r. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na odwotanie.Zamawiajgcy wniost o
odrzucenie odwotania w zakresie zarzutu bezpodstawnego zaproszenia wykonawcy Eickhoff do udziatu w aukciji

elektronicznej z uwagi na uptyw terminu na wniesienie $rodka ochrony prawnej oraz oddalenie odwotania w pozostatym
zakresie.

Dodatkowe stanowisko w sprawie Zamawiajgcy przedstawit w piSmie wniesionym w dniu 10 stycznia 2025 r.

. Przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit wykonawca Eickhoff Polonia Ltd. Sp.
z 0.0. z siedzibg w Katowicach. W pismie z dnia 11 grudnia 2024 r. wykonawca Eickhoff przedstawit stanowisko w
sprawie i wni6st o oddalenie odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zarzut nr 1, tj. zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp i art. 232 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 362 pkt 1
ustawy Pzp poprzez to, ze Zamawiajgcy w toku badania i oceny ofertnie odrzucit oferty wykonawcy Eickhoff, ktéra nie
spetniata warunkéw zamowienia i zaprosit wykonawce Eickhoff do udziatu w aukciji elektroniczne;.

Odwotujacy stwierdzit, ze oferte ztozong przez wykonawce Eickhoff Zamawiajgcy powinien byt uzna¢ za niezgodng z
warunkami zamowienia w nastepujgcym zakresie:

—wadliwie obliczona wysoko$¢ urabiania (pkt 3.1.1 uzasadnienia odwotania),
—wadliwie obliczone pole przekroju poprzecznego (pkt 3.1.2 uzasadnienia odwotania),

—sprzeczne szerokosci lemiesza fadowarki oraz transportujacej go platformy transportowej (pkt 3.1.3 uzasadnienia
odwotania),

—przedstawienie rysunkow technicznych dwéch réznych maszyn lub czesci technicznych odnoszacych sie do innej
maszyny, co uniemozliwia okreslenie faktycznego przedmiotu oferty wykonawcy Eickhoff (pkt 3.1.4 uzasadnienia
odwotania),

—niezgodno$¢ z warunkami zamoéwienia w zakresie mocy silnikow napedéw organéw (pkt 3.1.5 uzasadnienia
odwotania).

Na podstawie dokumentacji Postepowania Izba ustalita, ze w Postepowaniu zostaly ziozone dwie oferty — przez



Odwotujacego i wykonawce Eickhoff. W dniu 18 wrze$nia 2024 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o tym, ze
aukcja elektroniczna odbedzie sie w dniu 23 wrzesnia 2024 r. o godz. 10:00, a zaproszenie, o ktérym mowa w art. 232
ustawy Pzp, zostanie w imieniu Zamawiajgcego przekazane przez organizatora aukcji. Aukcja elektroniczna zostata
przeprowadzona w dniu 23 wrzesnia 2024 r. Pismem z dnia 23 wrzes$nia 2024 r. Zamawiajgcy poinformowat w wyniku
aukciji elektronicznej, tj. ze najwiekszg ilos¢ punktow uzyskata oferta wykonawcy Eickhoff.

Zgodnie z art. 227 ust. 1 ustawy Pzp w przypadku postepowan o udzielenie zamowienia prowadzonych w trybie
przetargu nieograniczonego, przetargu ograniczonego lub negocjacji z ogtoszeniem, zamawiajgcy moze przewidzie¢ w
ogtoszeniu o zamodwieniu, ze wybdr najkorzystniejszej oferty zostanie poprzedzony aukcjg elektroniczng, jezeli warunki
zamoOwienia, w szczegolnosci opis przedmiotu zaméwienia, sg okreslone w dokumentach zamoéwienia w sposob
precyzyjny i Swiadczenia mogg by¢ sklasyfikowane za pomocg metod automatycznej oceny oraz zfozono co najmniej 2
oferty niepodlegajgce odrzuceniu.

Zgodnie z art. 232 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy zaprasza do udziatu w aukcji elektronicznej jednoczes$nie wszystkich
wykonawcow, kitdrzy ztozyli oferty niepodlegajgce odrzuceniu, przy uzyciu potagczen elekironicznych wskazanych w
zaproszeniu.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ jest niezgodna z warunkami
zamowienia. Zgodnie z art. 7 pkt 29 ustawy Pzp ilekro¢ w ustawie Pzp jest mowa o warunkach zamoéwienia nalezy przez
to rozumie¢ warunki, ktére dotyczg zamowienia lub postepowania o udzielenie zaméwienia, wynikajgce w szczegodlnosci
z opisu przedmiotu zamdwienia, wymagan zwigzanych z realizacjg zamowienia, kryteriow oceny ofert, wymagan
proceduralnych lub projektowanych postanowien umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Zgodnie z art. 528 pkt 3 ustawy Pzp Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie zostato wniesione po uptywie
terminu okreslonego w ustawie.

Zgodnie z art. 515 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp odwotanie wnosi sie - w przypadku zamoéwien, ktérych wartos¢ jest
réwna albo przekracza progi unijne — w terminie 10 dni od dnia przekazania informacji o czynno$ci zamawiajgcego
stanowigcej podstawe jego wniesienia, jezeli informacja zostata przekazana przy uzyciu $rodkéw komunikacii.

Zgodnie z art. 515 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp (odpowiednik art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp z 2004 r.) w przypadkach innych
niz okre$lone w ust. 1 i 2 odwotanie wnosi sie - w przypadku zamoéwien, ktérych wartos¢ jest réwna albo przekracza
progi unijne - w terminie 10 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna bylo
powzig¢ wiadomosc¢ o okoliczno$ciach stanowigcych podstawe jego wniesienia.

Zgodnie z uchwatg Sadu Najwyzszego - Izba Cywilna z dnia 28 lutego 2013 r. (Ill CZP 107/12)w sytuacji gdy wykonawca
uczestniczgcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego poweZmie
wiadomo$¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe wniesienia odwotania przed dniem przestania mu przez
zamawiajgcego informacji o kwestionowanej czynnosci, bieg terminu do wniesienia odwofania liczy sie wedfug zasad
okreslonych w art. 182 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych (Dz.U. z 2010 r. Nr 113,
poz. 759 ze zm.)". Jak stwierdzit Sgd Najwyzszy w uzasadnieniu ww. uchwaly ,Termin do ztozenia odwotania okreslony w
art. 182 ust. 3 ZamPublU rozpocznie zatem swdj bieg w dniu, w ktérym wykonawca uzyskat lub przy zachowaniu
nalezytej starannosci mégt uzyska¢ wiedze o podjetych przez zamawiajgcego zaskarzalnych czynno$ciach, co do
ktoérych (uprzednio) zamawiajgcy nie przestat informacii (art. 182 ust. 1 ZamPublU). Bez znaczenia jest przy tym to, czy
czynnosci, o ktérych uzyskat informacje wykonawca nalezg do kategorii czynno$ci objetych obowigzkiem informacyjnym
czy tez nie. Artykut 182 ust. 3 ZamPublU ma zastosowanie wobec braku aktywnosci informacyjnej zamawiajgcego w toku
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w odniesieniu do wszystkich czynnoéci zaskarzalnych podjetych w
toku postepowania przetargowego.”.

Zgodnie z art. 74 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp zatgczniki do protokotu postepowania udostepnia sie po dokonaniu wyboru
najkorzystniejszej oferty albo uniewaznieniu postepowania, z tym ze oferty wraz z zalgcznikami udostepnia sie
niezwiocznie po otwarciu ofert, nie p6zniej jednak niz w terminie 3 dni od dnia otwarcia ofert, z uwzglednieniem art. 166
ust. 3 lub art. 291 ust. 2 zdanie drugie,

Majgc na uwadze wskazane powyzej okolicznosci faktyczne oraz przepisy ustawy Pzp nalezy stwierdzi¢, ze termin na
podniesienie zarzutu dotyczgcego zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Eickhoff i zaproszenia tego wykonawcy do
udzialu w aukcji elektronicznej winien byC liczony od dnia, w ktérym Odwolujgcy zostat poinformowany przez
Zamawiajgcego, ze w Postepowaniu zostanie przeprowadzona aukcja elektroniczna. Jak wynika z przepisu art. 227 ust.
1 ustawy Pzp aukcja elektroniczna moze zosta¢ przeprowadzona, jezeli w postepowaniu ztozono co najmniej dwie oferty
niepodlegajace odrzuceniu. Z kolei zgodnie z przepisem art. 232 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy zaprasza do udziatu w



aukciji elektronicznej jednocze$nie wszystkich wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty niepodlegajgce odrzuceniu, przy uzyciu
pofaczen elektronicznych wskazanych w zaproszeniu. W Postepowaniu zostaty ztozone tylko dwie oferty — przez
Odwotujacego oraz wykonawce Eickhoff. W zwigzku z tym, juz w dniu poinformowania przez Zamawiajgcego o tym, ze
zostanie przeprowadzona aukcja elektroniczna, Odwotujgcy uzyskat informacje, ze oferta wykonawcy Eickhoff zostata
uznana za niepodlegajgcg odrzuceniu. W przeciwnym razie nie bytoby mozliwosci przeprowadzenia aukcji elektronicznej
(gdyby nie bylo dwdch ofert niepodlegajgcych odrzuceniu). Kolejnym potwierdzeniem takiego wyniku badania ofert przez
Zamawiajgcego powinien by¢ dla Odwotujgcego fakt przeprowadzenia aukcji elektronicznej, a nastepnie poinformowanie
o0 jej wyniku, tj. Zze najwiekszg ilos¢ punktow uzyskata oferta wykonawcy Eickhoff. Ponadto, zgodnie z art. 74 ust. 2 pkt 1
ustawy Pzp Odwotujgcy mogt pozyskac oferte wykonawcy Eickhoff wraz z zatgcznikami w terminie wynikajgcym z tego
przepisu, tj. niezwlocznie po otwarciu ofert, nie pdzniej jednak niz w terminie 3 dni od dnia otwarcia ofert (tj. najpdzniej 19
wrzesnia 2024 r.). Z ustalen dokonanych na rozprawie wynika, ze Odwolujgcy zaniechat ztozenia wniosku o
udostepnienie mu oferty wykonawcy Eickhoff wraz z zatgcznikami bezposrednio po otwarciu ofert. Sktad orzekajacy
zwr6cit uwage na to, ze w ramach uzasadnienia zarzutu dotyczgcego btednego obliczenia pola przekroju poprzecznego
(pkt 3.1.2 uzasadnienia odwotania) Odwolujgcy powolat sie na dane dotyczace wielkosci miedzy blachg denng
przenosnika a korpusem kombajnu oraz dotyczgce wielkosci wewnetrznej szerokosci przenosnika przedstawione przez
wykonawce Eickhoff w ramach wyjasnien z dnia 9 pazdziernika 2024. Jednakze, po pierwsze, z ustalen dokonanych na
rozprawie wynika, ze dane dla tych parametréw (cho¢ inne wartosci) zostaty podane juz na etapie skladania oferty i do
nich nalezalo sie odwota¢. Niezaleznie od tego (a zarazem po drugie), postawiony zarzut dotyczy zaniechania
odrzucenia oferty wykonawcy Eickhoff i zaproszenia go do udziatlu w aukcji elektronicznej, a zatem badania oferty
wykonawcy Eickhoff przeprowadzonego przez Zamawiajgcego przed aukcjg elektroniczng. CzynnoSci Zamawiajgcego
po aukcji elektronicznej dotyczy zarzut nr 2. Jednakze, w ramach tego zarzutu (nr 2) Odwolujgcy podnosi, ze skierowane
przez Zamawiajgcego do wykonawcy Eickhoff wezwania byly nieuprawnione i w konsekwencji za takie nalezy rowniez
uzna¢ pozyskane w ten sposéb zmiany tresci oferty (ij. nie nalezy ich bra¢ pod uwage). Izba podziela to stanowisko
Odwolujacego, a argumentacja w tym zakresie zostata przedstawiona ponizej w odniesieniu do zarzutu nr 2. Podobng
uwage nalezy poczyni¢c w odniesieniu do uzasadnienia przedstawionego w pkt 3.1.1. Odwolujgcy podat tu dwie
wysokosci kombajnu: 1631 mm oraz 1618 mm. Druga warto$¢ nie pochodzi z oferty wykonawcy Eickhoff z 16 wrzesnia
2024 r. i wydaje sie, ze w tym zakresie doszio do omyiki ze strony Odwotujgcego, gdyz jako dowdd potwierdzajacy te
warto$§¢ przywotat on Charakterystyke techniczng stanowigcg zatacznik do oferty wykonawcy Eickhoff z 16 wrzesnia
2024 r. Nawet jesli nie jest to omytka, to w tym zakresie Izba ponawia stanowisko zaprezentowane powyzej w zakresie
pkt 3.1.2 uzasadnienia odwotania.

W tym miejscu warto jeszcze przytoczyé stanowisko Sgdu Okregowego przedstawione w uzasadnieniu wyroku z dnia
28 lutego 2023 r. (sygn. akt XXIll Zs 162/22):

»Odrzucenie oferty, zgodnie z przepisami Pzp, winno zatem nastgpi¢ jeszcze przed zaproszeniem na aukcje i do takiego
odrzucenia w przypadku jednego z wykonawcoéw w niniejszym postepowaniu tez doszto. Skoro zatem Zamawiajacy
zaprosit Konsorcjum do udziatu w aukcji, to logiczng przyczyng powyzszego jest, iz oferta Konsorcjum zostata oceniona
przez Zamawiajgcego wiasnie jako oferta niepodlegajgca odrzuceniu. (...)

Sad Okregowy stoi tez na stanowisku, ze ze wzgledu na charakter postepowania w sprawie o udzielenia zamowienia
publicznego, kluczowg role odgrywa czas podejmowania poszczegdlnych czynnosci zarbwno przez samego
zmawiajgcego, jak i wykonawcéw, ktdérzy decydujg sie na skorzystanie z dostepnych Srodkdéw ochrony prawnej. Z tej tez
przyczyny ramy czasowe do wnoszenia odwotania sg precyzyjnie wskazanie w art. 515 Pzp i sg tam ustalone jako 5 - 15
dni liczonych od ,przekazania informacji o czynno$ci zamawiajgcego”, ewentualnie jako ,od dnia, w ktérym powzieto lub
przy zachowaniu nalezytej staranno$ci mozna byto powzig¢ wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe”
whniesienia odwotania. Okolicznoscig stanowigcg podstawe wniesienia odwotania byto natomiast uzyskanie wiadomos$ci o
ocenie przez Zamawiajgcego oferty Konsorcjum jako nie podlegajacej odrzuceniu. Konsorcjum otrzymato bowiem
zaproszenie na aukcje elektroniczng, co zgodnie z art. 232 PZP oznaczato, iz w wyniku badan i oceny ofert oferta
Konsorcjum nie zostata uznana jako podlegajgca odrzuceniu.

Kluczowa na tle niniejszego stanu faktycznego jest zatem, stusznie wyeksponowana przez KIO w uzasadnieniu
zaskarzonego wyroku, zasada koncentracji $rodkéw ochrony prawnej, ktorg statuuje ustawa Prawo zaméwien
publicznych, polegajgca na koniecznosci zgtaszania w Scisle okreSlonym terminie, przez wszystkich wykonawcéw
biorgcych udziat w postepowaniu zarzutéw dotyczacych dziatah lub zaniechan zamawiajgcego, pod rygorem utraty
prawa do ich podnoszenia na dalszym etapie postepowania. Ponadto celem zasady koncentracji Srodkéw ochrony
prawnej jest zapewnienie sprawnego przebiegu postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, co sprzyja
terminowemu dokonywaniu wydatkéw publicznych. Zasada ta ma na celu réwniez, wespét z przepisami dotyczgcymi



tacznego rozpoznawania odwotan, eliminacje rozbieznych rozstrzygnie¢ organdw rozpoznajgcych $rodki ochrony
prawnej, w tym w postepowaniu o udzielenie zamdwienia. (tak Sgd Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 31 maja
2021 r., sygn. akt XIll Zs 28/11). Aktualny jest tu tez poglad wyrazony przez Sgd Okregowy w Warszawie z dnia 26
listopada 2007 r. (V CA 2056/07), zgodnie z ktorym wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia publicznego ma
obowigzek dziatania z nalezytg starannoscig, a zatem réwniez tak, aby w pemi mogta by¢ realizowana zasada
koncentracji sSrodkéw ochrony prawnej, a postepowanie o udzielenie zamdwienia nie bylo zbednie przediuzane, gdyz nie
lezy to w interesie publicznym.

Stosownie tez do art. 515 ust. 3 Pzp odwotanie w przypadkach innych niz okreslone w ust. 1 i 2 przepisu wnosi sie w
terminie 10 dni od powziecia, lub przy zachowaniu nalezytej starannosci — mozliwosci powziecia wiadomosci o
okolicznosciach stanowigcych podstawe wniesienia odwotania. Termin na wniesienie odwotania ma charakter terminu
zawitego, niepodlegajgcego przywroceniu, uchybienie temu terminowi powoduje wygasniecie prawa skorzystania ze
$rodka ochrony prawnej. Roéwnoczesnie instytucji wyjasniania tresci SWZ nie mozna wykorzystywa¢ w celu wydluzenia
terminu na wniesienie odwotania (tak. KIO w wyroku z 26 marca 2021 r., KIO 597/21).”

Odwotanie zostato wniesione w dniu 9 grudnia 2024 r., co oznacza, ze zarzut nr 1 zostat podniesiony po uptywie terminu
okreslonego w ustawie, a w konsekwencji odwotanie w zakresie tego zarzutu podlegato odrzuceniu na podstawie art. 528
pkt 3 ustawy Pzp stosowanego odpowiednio w sytuacji, gdy cze$¢ zarzutdéw odwotania zostato podniesionych po uptywie
ustawowego terminu.

Jedynie dodatkowo nalezy wyjasni¢, ze w przypadku odwotania na odrzucenie oferty wykonawcy i nieskierowanie go do
aukciji elektronicznej, termin na jego wniesienie nalezy liczy¢ od dnia przedstawienia wykonawcy przez Zamawiajgcego
uzasadnienia tej czynnosci — co w praktyce na og6ét ma miejsce dopiero w ramach informacji po wyborze oferty
najkorzystniejszej, o ktorej mowa w art. 252 ustawy Pzp. Poznanie uzasadnienia odrzucenia oferty jest bowiem
konieczne do sformutowania zarzutow odwotania — inaczej niz w przypadku odwotania wobec zaniechania odrzucenia
oferty. Zamawiajgcy nie przedstawia wykonawcom uzasadnienia dlaczego dang oferte uznat za niepodlegajgca
odrzuceniu.

W zwigzku z uznaniem zarzutu nr 1 za podlegajgcy odrzuceniu Izba nie uwzglednita wniosku o dopuszczenie i
przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego z zakresu techniki i inzynierii maszyn gérniczych, aby wykazac, ze
1) wysoko$¢ urabiania dla kombajnu z oferty wykonawcy Eickhoff o wysokosci (a) 1631 mm wynosi 4087 mm i (b) o
wysoko$ci 1618 mm wynosi 4074 mm; 2) pole przekroju poprzecznego pomigdzy kombajnem z oferty Eickhoffa a blachg
denng przeno$nika wynosi 0,43 m2 .

Izba nie uwzglednita réwniez wniosku o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z zeznanh Swiadka M.A. wykazujgcego,
ze: 1) oferta wykonawcy Eickhoff jest niezgodna z SWZ; 2) wysoko$¢ urabiania dla kombajnu z oferty wykonawcy
Eickhoff o wysokosci (a) 1631 mm wynosi 4040 mm i (b) o wysokosci 1618 mm wynosi 4027 mm; 3) pole przekroju
poprzecznego pomiedzy kombajnem z oferty wykonawcy Eickhoff a blachg denng przeno$nika wynosi 0,43 m2;
4) wykonawca Eickhoff przedstawit w ofercie rysunki techniczne dwoch réznych maszyn lub czesci technicznych
odnoszgcych sie do innej maszyny, w tym jednostka transportowa kombajnu o wysoko$ci — 1600 mm powinna mierzyé
co najmniej 1800 mm; 5) skrzynia przektadniowa o wymiarach 885x700x865 mm wyglada inaczej na rysunku niz
skrzynia o wymiarach 1210x993x703 mm. Pan M.A. brat bowiem udziat w posiedzeniu i rozprawie jako petnomocnik
Odwolujgcego. Ponadto, w odniesieniu do okoliczno$ci wskazanych w pkt 1 — 4 takze z tego powodu, ze Izba uznata
zarzut nr 1 za podlegajacy odrzuceniu. Jedynie na marginesie nalezy zauwazy¢, ze w odwofaniu nie wyjasniono
dlaczego zeznania ww. osoby miatyby dowodzi¢ niezgodnosci oferty wykonawcy Eickhoff z warunkami zamoéwienia czy
tez potwierdzaé posiadanie przez oferowany przez tego wykonawce kombajn okreslonych parametréw. Ponadto,
niezgodnos$¢ oferty z SWZ (pkt 1) stanowi ocene, a nie fakt podlegajgcy dowodzeniu.

Zarzut naruszenia art. 128 ust. 4 ustawy Pzp oraz art. 223 ust. 1 ustawy Pzp w zw. art. 107 ust. 4 ustawy Pzp i art. 362
pkt 1 ustawy Pzp poprzez przekroczenie przez Zamawiajgcego uprawien i wzywanie wykonawcy Eickhoff do
poprawienia oferty i usuniecia jej brakow poprzez tworzenie w niej tresci uprzednio niezawartych

oraz

zarzut naruszenia art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie Postepowania w sposob niezapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcédw poprzez umozliwienie wykonawcy Eickhoff zmiany
oferty i faworyzowanie w ten sposéb tego wykonawce wobec Odwotujgcego.

Odwolujacy podnidst, ze trzy wezwania wystosowane przez Zamawiajgcego do wykonawcy Eickhoff nalezy uzna¢ za
niezgodne z przepisami ustawy Pzp. Odwotujgcy zauwazyt, ze skoro Zamawiajgcy zdecydowat sie na procedure



odwrocong zgodnie z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp, to badanie i ocene ofert powinien byt przeprowadzi¢ po ich otwarciu. Po
wybraniu oferty najwyzej ocenionej w aukcji elektronicznej Zamawiajgcy powinien zbadac¢ jedynie kwalifikacje podmiotowe
wykonawcy, a nie — jak to zrobit kierujgc do wykonawcy Eickhoff trzy wezwania — ponownie bada¢ i ocenia¢ oferte tego

wykonawcy. Kwestie, ktorych wyjasnienia domagat sie Zamawiajgcy w Wezwaniu nr 1, wystosowanym na podstawie art.

128 ust. 4 ustawy Pzp, nie dotyczyly podmiotowych $rodkdéw dowodowych, lecz dotyczyty tresci oferty wykonawcy
Eickhoff, tj. dowoddéw przedmiotowych. Zamawiajacy nie powinien umozliwi¢ wykonawcy Eickhoff poprawienie oferty,

ktéra podlegata odrzuceniu. Odwolujgcy zauwazyt, ze wyjasnienia tresci oferty powinny sie ogranicza¢ jedynie do
wskazania sposobu rozumienia tresci, jakie zawiera ta oferta. Zdaniem Odwotujgcego wezwania oraz sktadane przez
wykonawce Eickhoff wyjasnienia stanowity niedopuszczalny dialog pomiedzy Zamawiajgcym iwykonawca Eickhoff.

Odwolujacy stwierdzit, ze wezwania doprowadzity do poczynienia przez wykonawce Eickhoff nieuprawnionych zmian,

bez ktérych jego oferta byta niezgodna z SWZ, a wiec Zamawiajgcy powinien byt ja odrzuci¢. Po pierwsze, wykonawca
Eickhoff zmienit Srednice organdéw urabiajacych (pkt 3.2.1 uzasadnienia odwotania). Po drugie, wykonawca Eickhoff
zmienit wysoko$¢ kombajnu (pkt 3.2.2 uzasadnienia odwotania). Po trzecie, wykonawca Eickhoff zmienit typ kombajnu
oraz usunat jego wage (pkt 3.2.3 uzasadnienia odwotania). Po czwarte, wykonawca Eickhoff poprawit wymiary skrzyni
przektadniowej (pkt 3.2.4 uzasadnienia odwotania). Po pigte, wykonawca Eickhoff poprawit btedy formalne oferty (pkt
3.2.5 uzasadnienia odwotania).

Izba ustalita, ze po przeprowadzeniu aukcji elektronicznej Zamawiajgcy wystosowat do wykonawcy Eickhoff trzy
wezwania do wyjasnienia / uzupetienia dokumentéw ztozonych wraz z ofertg - pismo z 2 pazdziernika 2024 r. (dalej:
~Wezwanie nr 1”), pismo z 17 pazdziernika 2024 r. (dalej: ,Wezwane nr 2”) oraz pismo z 12 listopada 2024 r.(dalej:
~Wezwanie nr 3”). Jako podstawe prawng Wezwania nr 1 Zamawiajgcy wskazat przepis art. 128 ust. 1 i ust. 4 ustawy
Pzp. Wezwanie nr 2 oraz Wezwanie nr 3 nie zawiera informacji o podstawie prawnej.

W wezwaniu nr 1 Zamawiajgcy wskazat m.in.:

»2.Zamawiajgcy w pkt. lll. 57 lit. c), Ill. 59 oraz IV. 10 Charakterystyki technicznej dokonat modyfikacji zapiséw. Komisja
przetargowa stwierdzita, iz wykonawca Eickhoff sp. z 0.0. ztozyt Charakterystyke techniczng zgodng ze wzorem sprzed

modyfikacji. W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy na podstawie art. 128 ust. 1 PZP wzywa wykonawce do uzupetnienia

o Charakterystyke techniczng zgodng ze wzorem po modyfikacji z dnia 09.09.2024 r. oraz uwzgledniajgcg ponizsze

rozbieznosci.

3. Zamawiajgcy w pkt. lll. Parametry techniczne ppkt 4 lit. a) oraz w pkt. IV. Wyposazenie dodatkowe ppkt 4 i 5
Specyfikacji technicznej wymagat, aby organy urabiajgce mialy Srednicez 2 000 mm £ 10% (w sumie 3 komplety
organow).

Wykonawca w pkt. . ppkt 4 lit. a) Charakterystyki technicznej wskazat organy o Srednicyz 2 000 mm, w pkt. IV. 4i 5
Charakterystyki technicznej wskazat ograny o $rednicy 2z 2 200 mm, natomiast w dokumencie pn. Przeglad jednostek
transportowych wskazat organy w liczbie 2 sztuk o $rednicy 2 1 400 x 800 mm.

W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy na podstawie art. 128 ust. 4 PZP wzywa wykonawce do wyjasnienia, ile
kompletéw organdw i jakiej Srednicy dostarczy wykonawca.

4. Zamawiajgcy w pkt. lll. Parametry techniczne ppkt 7 Specyfikaciji technicznej wymagat, aby maksymalna wysoko$¢é
kombajnu bez oston ociosowych mierzona od spagu wynosita 1 700 mm. Wykonawca w pkt. lll. 7 Charakterystyki
technicznej wskazat, ze wysoko$¢ kombajnu bez oston ociosowych mierzona od spagu wynosi 1 631 mm, natomiast w
dokumencie pn. Charakterystyka techniczna kombajnu typu Eickhoff SL-300/EP wskazat, Zze wysoko$¢ kombajnu bez
oston ociosowych mierzona od spggu wynosi 1 634 mm. W zwigzku z powyzszym zamawiajacy wzywa wykonawce do
wyjasnienia powyzszej rozbieznosci.”

W Wezwaniu nr 2 Zamawiajgcy wskazat m.in.:

»1. Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, w ramach wyjasnierr z dnia 09.10.2024 r. zadeklarowat, iz dostarczy do
Zamawiajgcego organy urabiajgce o nastepujgcych wymiarach i ilosciach:

a. organy urabiajgce @ 2 000 o zabiorze 800 mm — ilos¢ 1 komplet (na komplet skiadajg sie 1 organ prawy i 1 organ
lewy; razem 2 szt.),

b. organy urabiajgce @ 2 000 o zabiorze 600 mm — ilos¢ 2 komplety (na komplet sktadajg sie 1 organ prawy i 1 organ
lewy; razem 4 szt.).

Jednoczes$nie w Charakterystyce technicznej w pkt IV ppkt 4 i 5 oraz w dokumencie pn. Charakterystyka techniczna



kombajnu typu Eickhoff SL-300/EP na stronie 14 i 15 wykonawca wskazat komplet organéw urabiajgcyche 2 000
mm=10%.

W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy wzywa wykonawce do wyjasnienia powyzszej rozbieznosci.”

Zamawiajgcy wyjasnit, ze w Postepowaniu przewidziat procedure odwrécong, o ktérej mowa w art. 139 ust. 1 ustawy
Pzp, oraz aukcje elektroniczng. Zamawiajgcy stwierdzit, ze dopiero po przeprowadzeniu aukcji byt uprawniony i
zobowigzany do dokonania kwalifikacji podmiotowej wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, w zakresie
braku podstaw wykluczenia oraz spetniania warunkéw udziatu w Postepowaniu. Zamawiajgcy wyjasnit, Zze wystosowane
wezwania dotyczylty podmiotéw $rodkow dowodowych. Na potwierdzenie tego stanowiska Zamawiajgcy powotat sie na
postanowienia zawarte w pkt 17.1, 7.1 oraz 10.1.8 SWZ, pkt VI Specyfikacji technicznej oraz§ 9 ust. 1 pkt 11
rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych $rodkow
dowodowych oraz innych dokumentéw lub oSwiadczen, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy.

Zgodnie z pkt 17.1 SWZ: ,Zamawiajgcy przeprowadzi postepowanie z wykorzystaniem ,procedury odwréconej”,
przewidzianej w art. 139 PZP, tzn. najpierw dokona badania i oceny ofert, a nastepnie dokona kwalifikacji podmiotowej
wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona w zakresie braku podstaw do wykluczenia oraz spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu.

Zgodnie z pkt 10.1.8 SWZ: ,W oparciu o przepis art. 126 ust. 2 PZP zamawiajgcy zada ztozenia wraz z ofertg
nastepujgcych podmiotowych $rodkéw dowodowych, potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia wykonawcy z

postepowania oraz spemienie przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu, wskazanych w pkt 6 oraz 7.1 SWZ:

(...) odwiadczenia i dokumenty wskazane w tresci Specyfikacji technicznej, stanowigcej zatacznik nr 1 do SWZ2.”

Zgodnie z pkt 7.1 SWZ: ,O udzielenie zamdwienia moga sie ubiega¢ wykonawcy, ktdérzy spetnig warunki udziatu w
postepowaniu, dotyczace:

7.1.1. sytuaciji finansowe;j,
7.1.2 zdolnosci technicznej.”

Zgodnie zpkt VI Specyfikacji technicznej (stanowigcej szczegotowy opis przedmiotu zamowienia): ,Dokumenty
wymagane wraz z ofertg

1 Rysunek pogladowy/szkic/kombajnu w trzech rzutach wraz z podstawowymi wymiarami.

2 Wykaz elementéw transportowych kombajnu wraz z podaniem ich wymiaréw i mas na jednostkach transportowych.
Rysunki jednostek transportowych stanowig zatgcznik do SIWZ

3. Schemat instalacji zraszania i chtodzenia.

4. Charakterystyka techniczna, okreslajgca w sposéb jednoznaczny i precyzyjny wskazane przez Zamawiajgcego
parametry techniczne przedmiotu zamoéwienia w wyznaczonym przez niego zakresie, dopuszczalnym odchyleniu,
wariancie lub réwnowaznosci podanymi w Specyfikacji technicznej.”

Zgodnie z § 9 ust. 1 pkt 11 rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie
podmiotowych $srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub o$wiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od
wykonawcy: ,W celu potwierdzenia spetiania przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekcii
dotyczacych zdolnosci technicznej lub zawodowej, zamawiajgcy moze, w zaleznosci od charakteru, znaczenia,
przeznaczenia lub zakresu robo6t budowlanych, dostaw lub ustug, zada¢ nastepujacych podmiotowych $rodkow
dowodowych: (...) w przypadku dostarczania produktéw:

a) prébek, opisow lub fotografii dostarczanych produktow, ktérych autentyczno$¢ musi zosta¢ poswiadczona przez
wykonawce na zgdanie zamawiajgcego,

b) zaswiadczenia niezaleznego podmiotu uprawnionego do kontroli jakosci potwierdzajgcego, ze dostarczane produkty
odpowiadajg okreslonym normom lub specyfikacjom technicznym.”

Zgodnie z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy moze najpierw dokona¢ badania i oceny ofert, a nastepnie dokonac
kwalifikacji podmiotowej wykonawcy, ktdrego oferta zostata najwyzej oceniona, w zakresie braku podstaw wykluczenia
oraz spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, o ile taka mozliwo$¢ zostata przewidziana w SWZ lub w ogtoszeniu o
zamowieniu.



Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ jest niezgodna z warunkami
zamowienia.

Zgodnie z art. 227 ust. 1 ustawy Pzp w przypadku postepowan o udzielenie zamowienia prowadzonych w trybie
przetargu nieograniczonego, przetargu ograniczonego lub negocjacji z ogtoszeniem, zamawiajgcy moze przewidzie¢ w
ogtoszeniu o zamodwieniu, ze wybdr najkorzystniejszej oferty zostanie poprzedzony aukcjg elektroniczng, jezeli warunki
zamoOwienia, w szczegolnosci opis przedmiotu zaméwienia, sg okreslone w dokumentach zamoéwienia w sposob
precyzyjny i Swiadczenia mogg by¢ sklasyfikowane za pomocg metod automatycznej oceny oraz zfozono co najmniej 2
oferty niepodlegajgce odrzuceniu.

Zgodnie z art. 232 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy zaprasza do udziatu w aukcji elektronicznej jednocze$nie wszystkich
wykonawcow, kidrzy ztozyli oferty niepodlegajgce odrzuceniu, przy uzyciu potagczen elekironicznych wskazanych w
zaproszeniu.

Majgc na uwadze wskazane powyzej postanowienia SWZ oraz przepisy prawa lzba uznata, ze dokumenty, o ktérych
mowa w pkt VI Specyfikacji technicznej nie stanowig — jak twierdzit Zamawiajgcy — podmiotowych srodkéw dowodowych

na potwierdzenie spetniania warunku udzialu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej. Aby okreslone

oswiadczenia lub dokumenty mogty stanowi¢ podmiotowe Srodki dowodowe, to przede wszystkim zamawiajgcy musi

okresli¢ warunek udzialu w postepowaniu, ktéry wykonawcy bedg obowigzani speti¢. Podmiotowe $rodki dowodowe

stuzg dokonaniu przez zamawiajgcego oceny, czy wykonawca spetnia okreslony warunek udziatu w postepowaniu

poprzez porownanie tresci podmiotowego srodka dowodowego z trescig warunku udziatu w postepowaniu. Przykiadowo,

jezeli zamawiajgcy ustanawia warunek udziatu w postepowaniu dotyczgcy zdolnosci zawodowej poprzez wskazanie

wymaganego do$wiadczenia w realizacji okreslonych ustug to zgda jako podmiotowego $rodka dowodowego wykazu

ustug wraz z dowodami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie. W ramach dokonywania kwalifikacji podmiotowe;j

wykonawcy zamawiajgcy bada na podstawie ziozonego wykazu ustug i dowoddéw potwierdzajgcych ich nalezyte

wykonanie ustug, czy wykonawca posiada wymagane doswiadczenie, ktore zostato wskazane w opisie warunku udziatu

w postepowaniu. Zgodnie z przepisem art. 116 ustawy Pzp w odniesieniu do zdolnosci technicznej lub zawodowej

zamawiajgcy moze okreslic warunki dotyczgce niezbednego wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych, do$wiadczenia,

potencjatu technicznego wykonawcy lub os6b skierowanych przez wykonawce do realizacji zamowienia, umozliwiajgce

realizacje zaméwienia na odpowiednim poziomie jakoSci. W szczegdlnoSci zamawiajgcy moze wymagac, aby

wykonawcy spetniali wymagania odpowiednich norm zarzgdzania jakoscig, w tym w zakresie dostepnosci dla os6b

niepetnosprawnych, oraz systemdéw Ilub norm zarzgdzania $rodowiskowego, wskazanych przez zamawiajgcego

w ogtoszeniu o zamowieniu lub w dokumentach zamowienia. Natomiast w SWZ obowigzujgcym w Postgpowaniu nie
zostat okreslony zaden warunek udziatu w Postepowaniu dotyczacy zdolnosci technicznej wykonawcy. W konsekwenciji

nalezato uznac¢, ze dokumenty wskazane w pkt VI Specyfikacji technicznej nie moga stanowi¢ podmiotowych Srodkéw
dowodowych. Dodatkowo nalezy zauwazy¢, ze w SWZ ani Specyfikacji technicznej nigdzie wprost nie wskazano, ze
dokumenty wymienione w pkt VI Specyfikacji technicznej stanowig podmiotowe $rodki dowodowe. W pkt 10.1.8 SWZ, na
ktéry powolat sie Zamawiajacy, stwierdzono jedynie, ze zamawiajgcy zada zlozenia wraz z ofertg nastepujacych

podmiotowych $rodkéw dowodowych, potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia wykonawcy z postepowania oraz

spetnienie przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu, wskazanych w pkt 6 oraz 7.1 SWZ: (...) odwiadczenia i
dokumenty wskazane w treSci Specyfikacji technicznej, stanowigcej zatacznik nr 1 do SWZ.” W pkt VI Specyfikaciji
technicznej dokumenty tam wymienione réwniez nie zostaty wprost oznaczone jako podmiotowe $rodki dowodowe, a

jedynie dokumenty wymagane wraz z ofertg. Przede wszystkim jednak, jeszcze raz nalezy podkreslic, ze

w Postepowaniu nie zostat okreslony zaden warunek udziatu w postepowaniu, celem wykazania ktérego miatyby te Srodki

dowodowe by¢ ziozone przez wykonawce. W ocenie skladu orzekajgcego Izby dokumenty wymienione w pkt VI
Specyfikacji technicznej stuzyty dokonaniu przez Zamawiajgcego przedmiotowego badania ofert ziozonych w

Postepowaniu, tj. sprawdzenia czy przedmiot oferty (kombajn $cianowy) odpowiada ustalonym przez Zamawiajgcego

warunkom dotyczgcym przedmiotu zaméwienia. Wymaga zauwazenia, ze ww. dokumenty zostaty wskazane w

Specyfikacji technicznej, ktéra zgodnie z pkt 4.2 SWZ stanowi szczegdtowy opis przedmiotu zamdwienia (a nie opis
warunkéw udziatlu w postepowaniu). Zdaniem sktadu orzekajgcego Izby nalezy odrzuci¢ zaprezentowang przez

Zamawiajgcego interpretacje postanowien SWZ, ktéra narusza przepisy ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym, wzywanie wykonawcy Eickhoff do wyja$nienia ww. dokumentéw na podstawie art. 128 ust. 4
ustawy Pzp nalezy uzna¢ za nieprawidtowe. Izba podziela stanowisko Odwotujgcego, ze dziatanie Zamawiajgcego w tym
zakresie nalezy uznac za niezgodne z przepisami ustawy Pzp.

Pomimo czesciowego podzielenia stanowiska Odwotujgcego, Izba uznata, ze zarzut nr 2, jak rowniez zwigzany z nim



zarzut nr 3, nie podlegajg uwzglednieniu.

Zarzut nr 2 zostat skonstruowany w nastepujacy sposoéb: zarzut naruszenia art. 128 ust. 4 ustawy Pzp oraz art. 223 ust.
1 ustawy Pzp w zw. art. 107 ust. 4 ustawy Pzp i art. 362 pkt 1 ustawy Pzp poprzez przekroczenie przez Zamawiajgcego
uprawien i wzywanie wykonawcy Eickhoff do poprawienia oferty i usuniecia jej brakdw poprzez tworzenie w nigj tresci
uprzednio niezawartych. Po pierwsze, samo przekroczenie przez Zamawiajgcego uprawnien w zakresie kierowania
wezwan do wykonawcy Eickhoff nie moze prowadzi¢ do uwzglednienia odwotania, w ramach ktérego Odwolujgcy zgda
odrzucenia oferty wykonawcy Eickfoff. Nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp
Izba uwzglednia odwotanie w catosci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepisdw ustawy, ktére miato wptyw lub
moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamodwienia, konkursu lub systemu kwalifikowania
wykonawcow. W kontekScie zarzutdéw i zadan odwotania z naruszeniem przepisow ustawy, ktére ma wptyw na wynik
postepowania, mielibySmy do czynienia, gdyby Izba stwierdzita naruszenie przepisu art. 126 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Eickhoff i w konsekwencji zaproszenie tego wykonawcy do udziatu w
aukgiji elektronicznej. Natomiast naruszenie przepiséw ustawy Pzp w zwigzku z wystosowanymi dowykonawcy Eickhoff
wezwaniami nie moze mie¢ wplywu na wynik postepowania. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze nawet gdyby Izba nakazata
Zamawiajgcemu uniewaznienie skierowanych do wykonawcy Eickhoff wezwan (cho¢ trzeba zauwazy¢, ze takie zgdanie
nie zostato postawione w odwotaniu), to pozostataby tre$¢ oferty (wraz z zatgcznikami) nieuwzgledniajgca udzielonych
wyjasnien. Jednakze zarzuty w odniesieniu do pierwotnej wersji oferty na obecnym etapie podlegatby odrzuceniu jako
spoznione — tak jak to miato miejsce w przypadku zarzutu nr 1.

Jedynie dodatkowo nalezy zauwazyé, ze w przypadku zagadnien omoéwionych w pkt 3.2.3 oraz 3.2.4 Odwolujgcy
wskazuje na zmodyfikowang tres¢ oferty wykonawcy Eickhoff, ktéra to modyfikacja nie stanowita odpowiedzi na zadne z
wezwan Zamawiajgcego — zmiany zostaty dokonane ,przy okazji” sktadania wyjasnien. Oznacza to, ze w ww. zakresie
uzasadnienie odwotania nie koresponduje z tre$cig postawionego zarzutu.

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba orzekia, jak w sentencji, na podstawie art. 553 oraz art. 554 ust. 1 pkt 1a contrario
ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557, 574 i 575 ustawy Pzp oraz § 8 ust. 1 i ust.
2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg6towych rodzajow kosztoéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 .
poz. 2437).

Przewodniczaca:



